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Os momentos,como o atual, de reformulaçãolegislativanão
podemdeixarde suscitar,principalmente ntreaquêlesa quem to-
ca o exercíciode atividadesligadas,de maneiramaisdireta,coma
interpretaçãoe a aplicaçãodo direitoobjetivo,o interêss.eno con-
fronto entrea normatividadeque declinae a normativaque despon-
ta. Semêsseindispensáveltrabalhocomparativodifkilmentese che-
ga à plenacompreensãodo nôvotexto,quandonãose renunciapu-
ra e simplesmentea explorar-lheasvirtualidades.
A leiturado Anteprojetode Código de ProcessoCivil, elabo-
rado por essafigura eminentíssimada nossaciênciaprocessualque
é o ProfessorALFREDOBUZAID,revelaa consagraçãode não pou-
cos institutosdesconhecidosdo diplomade 1939,ainda em vigor.
Não é nossopropósitoinventariá-Iosdeformaexaustiva.Menosain-
da aspiramos,é claro, a investigarem profundidade,aqui, o senti-
do e o alcancede que se possarevestira entronizaçãode cadaqual
no direito positivobrasileiro..Serátarefa para um livro, ou vários,
jamaispara uma palestraque anseiapor evitar a todo custo,pelo
menos,o defeitoda excessivaprolixidade.. .
Outro programa,conquantobem maismodesto,pareceu-nosin-
teressante.Na extensatemáticaque se nos apresentava,escolhemos,
para objeto destasligeirasconsiderações,três dos novos institutos
acolhidosno Anteprojeto,os quais,semdetrimentode outros,pensa-
mos merecera atençãodos estudiosos,quer pela significaçãoteó-
rica,quer pela importânciapráticaque todos,semdúvida,assumem.
São êles:a açãodeclaratóriaincidental,o "recursoadesivo"e a ten-
tativade conciliação.
2 - A açãodeclaratóriaincidentalé institutocuia razãode ser
se liga Intimamenteao problemados limitesobjetivosda coisa jul-
gada. Não raro aconteceque, para formar sUa convicçãosôbre a
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procedênciaou a improcedênciado pedido,precisao juiz resolver
questãoreferenteà existênciaou inexistênciade relaçãojurídicaou
status,de que se achao direitopostuladoemdependêncialógicane-
cessária:assim,por exemplo,quando,em processode açãode ali-
mentos,se põeem dúvidao parentescoentreaspartes,indicadopela
lei civil com um dos pressupostosdo nascimentoda obrigaçãoali-
mentar;ou quandoalguémreclamaem juízoo pagamentode multa
convencionalpor supostaviolaçãode contrato,e surge controvér-
sia acêrcada validadedo próprionegóciojurídico.É o fenômenoda
preiudicialidade,cuja manifestação,aliás,nãose limitaao âmbitodo
mérito, emborase revistaaí, como é óbvio, de maior relevância
prática.
A tendênciahoje universalmentedominante,quer na doutrina,
quer na legislaçãomesma,é a de excluira soluçãode taisquestões,
ditaspreiudiciais,do terrenocobertopela autoridadeda coisajulga-
da. Forma-seesta,únicamente,sôbrea conclusãoúltimado órgão ju-
dicial, relativaao direito postulado,semalcançaras proposiçõesfir-
madascomo razõesde decidir,entreelas as que exprimemo con-
vencimentodo juiz sôbre as questõeslogicamentecondicionantes
da principal.Essasproposições,emborajá não se possamdiscutir,
daí em diante,com o objetivo,decontestaro resultadodo proces-
so - por fôrça daquilo a que MACHADO GUIMARÃESchamoure-
centementea "eficáciapreclusivapan-processualda coisa julgada"
(1) -, nãorecebemcontudoem si mesmaso sêlode incontroverti-
bilidadequelhes imprimiria,se as abrangesse,a auctoritasrei iudi.
'catae,e paràqualqueroutrofim permaneceabertaa respectivaapre-
ciação,em processosubseqüente.O trânsitoem julgado da conde-
naçãoa prestaralimentos(2)não impedeque se venha depois a
decidircomtôda a liberdadeacêrcado parentesco,e eventualmente
a negá-Io;o trânsitoem julgadoda condenaçãoà multacontratual
não obsta a que mais tarde se procedasem qualquer restriçãoà
valoraçãodo contrato,paraconcluir-setalvezpeladeclaraçãoda res-
pectivanulidade.
Êsseé, também,de lege lata, entre nós, o entendimentoque
nos parece verdadeiro. Não ignoramos a tendência, que aliás já
----------
(1) - Preclusão,coisa julgada,efeito preclusivo,in Estudosde Direito ProcessualCivil, Rio -
S. Paulo,1969,págs.15/16,23,32.
(2) - Escolhemosde caso pensadoo exemplo para marcarnossa posição critica ante a re-
dação do art. 15 d alei n.O 5.478, de 25.7.1968, verbis "A decisão judicial sôbre
alimentosnão transitaem julgado, pode a qualquer momentoser revistaem face da
modificação da situação financeira dos interessados".Se por "trânsito em julgado"
se entende a preclusãodas vias recursais,tôda decisão judicial transita em julgado
no momentoem que se torna irrecorrível. Ora, ninguém dirá que a decisão sôbre
alimentosse sujeite indefinidamentea ataque medianterecurso. A possibilidadede
revisão, a que alude a parte final do dispositivo, depende da instauraçãode nôvo
processoe nadatem que ver com o trânsitoem julgado da decisãono processoanterior.
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vai declinando,mas que até certaépocapreponderouentreos ex-
positoresdo nossoprocessocivil, a dilataro círculode incidênciada
coisa julgada.Tal inclinaçãoexplica-se,de um lado, pela persistên-
cia de idéiasfiliadas à célebreteoriade SAVIGNY acêrcados "mo-
tivos objetivos"da decisão;de outro lado, pelo acolhimentodema-
siado rápido de sugestõesque sem dúvida emanamdo teor literal
do parágrafoúnico do art. 287 do Código de 1939, verbis "Con-
siderar-se-ãodecididastôdas as questõesque constituampremissa
necessáriada decisão".A plenacompreensãodessanorma,entretan-
to, não pode prescindirdos dadoshistóricosrelacionadoscom a sua
inserçãono direitopositivobrasileiro,a partirdo momentoem que,
pela priveiravez, sob fórmul'aquaseidêntica,fluíra ela da penade
CARNElUTTI, em dispositivodepois incorporadoao Projeto italiano
de 1926;e - o que mais importa- enganosofôra pretenderapli-
cá-Iasem levarem conta,ao arrepioda boa hermenêutica,a neces-
sidadede articulaçãocomo preceitodo art. 4.°, a cuia luz fica bem
claroqueasquestõesprejudiciaisnãoasdecide,propriamente,o juiz,
masdelasconheceincidentertantum.(3)
Cabe, então,a pergunta:como procederse, no cursodo pro-
cesso,exsurgeo interêsse,de umaou de outraparte,emobter pro-
nunciamentojudicial, com fôrça de coisa julgada,sôbre a relação
ou o statuslogicamentesubordinante?Qual o expedienteidôneoa
convertera mera questãopreiudicialem causapreiudicial,que se
haja de decidirno mesmoprocessoem que correa principal?Plei-
tear em reconvençãoa declaraçãoda existênciaou inexistênciada
relaçãoou do statuslogicamentesubordinanteé via que só ao réu
se ábre, e ainda assimsob notóriascondiçõeslimitativas,inclusive
de prazo. Foradaí, no direitobrasileirovigente,o caminhoúnicoé
o do ajuizamentoem separadodo pedidodeclaratório,composterior
requerimentode junçãodos processos,fundado na conexidadedas
causas(art. 116).
A açãodeclaratóriaincidentalparececonstituirinstrumentomais
práticoe eficazparaa consecuçãodo fim visado.Consagram-na,en-
tre outras,duas das mais importantesleis processuaisem vigor: a
Ordenaçãoalemãde 1877e o Código italianodecretadoem 1940.
Disciplinaaqu.elano § 280 a Zwischenfeststellungsklage,nestestêr-
mós: (4)"Até o encerramentoda audiênciade publicaçãoda sen-----------
(3) - Para uma cumprida demonstraçãoda tese, v. nosso trabalho Questões prejudiciais e
coisa iulgada, Rio, 1967, págs. 96 e segs. À bibliografia aí mencionadaacrescente-se
MACHADO GUIMARÃES,ob. cito págs.20/21.
(4) - Eis o texto' original: "Bis zum Schluss derienigen mündlichenVerhandlung, auf die
, das Urteil ergeht,kannder KJãgerdurchErweiterungdes Klageantrags,der Beklagte
durch Erhebungeiner Wjderklagebec.ntragen,dôss ein im laufe des Prozessesstreitig
gewordenesRechtsverMiltnis,ven dessenBestehenoder Nichtbestehendie Entscheidung
des Rechtsstreitsganz oder zum Tei! abhãngt,durch richterlicheEntscheidungfestgestellt
werde".
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tença,O autor, medianteampliaçãodo pedidore o réu, mediante
reconvenção,podemrequererpronunciamentodeclaratóriosôbre re-
laçãojurídicacontrovertidano cursodo processo,de cuja existência
ou inexistênciadependa,no todo olJ em parte,a decisãoda lide/li
na verdade,comoassinalaa doutrina(5),o pedidode declaraçãoin-
cidentetem lugar até na instânciada apelação,desdeque a parte
contrárianissoconvenharou o própriotribunal,julgandoútil a pro-
vidência,lhe suprao consentimento.O Codite di ProceduraCivile,
de forma bem menossistemática,apenasse refereexpressamente,
no art.34, a um possívelefeito,em hipóteseparticular,da domanda.
di accertamentoincidentale, dispondo:/lsetpor fôrça de lei ou por
explícito pedido de uma das partesré necessáriodecidir com efi-
cáciade coisajulgadaquestãoprejudicialque pertença,em razãoda
matériaou do valort à competênciade órgão superior,o juiz re-
metea êstetôdaa causarassinandoàs partesum prazoperemptório
para a retomadado processodiantedêle/l(do juízo primitivo). Em
sededoutrináriatem-seversadoamplamentea matériatesforçando-se
os autorespor suprir a lacônicaregulamentaçãolegal.
O AnteprojetoBUZAID opta decididamentepela limitaçãoda
auctoritasrei iudicataeaoâmbitodaquestãoprincipal,estatuindo,no
art. 509, que não fazem coisa julgada /los motivos,aindaque im-
portantespara determinaro alcanceda partedispositivada senten-
ça/l{incisoI)r nem/Iasquestõesprejudiciais,resolvidasincidentemen-
te no curso do processoll(inciso111).Admite, em contrapartidara
açãodeclaratóriaincidentalrqu.eministrajustamenteo meio hábil à
obtençãode pronunciamento,comfôrçade res iudicata,sôbreques-
tão de que làgicamentedependaa soluçãodo litígio. Dispersa-sea
respectivadisciplinapor váriosdispositivos- arts.5.°,124- n.oIVr
354 e 510 -, de cuja conjugaçãoressaltamos traçoscaracterísticos
do instituto.O pedidode declaraçãoincidentalseráadmissívelsem-
pre quer no cursodo processorse tornar controvertido/lum direi-
to, de cuja existênciaou não dependa a decisãoda lide/l (art. 5.°) -
oUrem outraspalavrasrcujaexistênciaou inexistênciaconstitua/lpres-
suposto necessáriol1do julgamentoda ação principal(art. 510) -,
contantoque o órgão peranteo qual estacorre não seja incompe-
tenteraHone materiaeparaa causaprejudicial(art.510).A declara-
ção incidentalfar-se-ápor sentença(art. 354)revidentementeaptaa
adquirir a autoridadede coisa julgadarpondo a salvo de futuras
contestaçõesrassim,a relaçãoou o statuslàgicamentesubordinante.
Um exemploconcretora que já se fêz mençãorilustraráde mo-
do eloqüentea importânciapráticado instituto.Se Tício pleiteia----------
(5) - Pcr interpretaçãosistemáticados §§ 523, 264 e 521, 4.a alínea: v. ROSENBERG,Tra-
tado de DerechoProcesalCivil, trad. esp., BuenosAires, t. li, pág. 86.
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a condenaçãode Caio ao pagamentode multaconvencional,por su-
postaviolaçãode contrato,e Caio argúi a nulidadedêstecomosim-
ples matériade defesa,a sentençadefinitiva,ainda que acolhaa
argüição,julgando portantoimproc.edenteo pedido, não produzirá
coisa julgadasôbre a questãoprejudicial,mas apenassôbre a ine-
xistênciado créditoque se alegaracom basena cláusulapenal. Is-
so significaque Tício podevoltar a juízo paraformularcontraCaio
qualqueroutro pedido com fundamentono mesmocontrato,e ao
juiz dêsseprocessoposteriorfica livre a apreciaçãoda prejudicial,
que poderáser resolvidaem sentidocontrário- ou seja,no de re-
conhecer-secomoválidoo negócio-, como conseqüenteacolhimen-
to da nova demanda.Se, entretanto,Caio recorrerà açãodeclarató-
ria incidEmtal,poderáobter,no primeiroprocesso,decisãocomfôrça
de re'siudicatasôbrea inexistênciada obrigaçãoprincipal,afastando
dessamaneira,em caráterdefinitivo,a viabilidadede subseqüentes
investidas,por partede Tício,combaseno contratodeclaradonulo.
É indiscutível,assim,a utilidadeda inovaçãotrazidapelo An-
teprojeto.Sômentenos parecedesejávelque, no curso dos traba-
lhosde revisão,se dê disciplinamaisminuciosaa algunspontos,pa-
ra evitarincertezasna aplicaçãodo instituto.O mais importantedê-
les concerneao momentoemque o órgãojudicialhaveráde pronun-
ciar-sesôbreo pedidode declaraçãoincidental.
Emprincípio,seriaao nossover razoávelque ambasasdecisões
- sôbre a questãosubordinantee sôbre a questãosubordinada-
se viessema proferir conjuntamente,m sentençauna do pontode
vista formal, emboracompostade dois capítulosdistintos.Sucede,
porém,que o Anteprojeto,aliás louvàvelmente,prevê o julgamen-
to antecipadoda lide, comdispensada audiência,quandoa contro-
vérsia de méritofôr apenasde direito ou, sendo de direito e de
fato, não houver necessidadede prova oral (art. 359, n.o 1).Ora,
se o pedidode declaraçãoincidentalantecedero instantepróprio a
êsse julgamento,bem poderáocorrerque os pressupostosda defi-
niçãoimediatado litígiosó estejamcaracterizadosno tocanteà ques-
tão subordinante,ou seja,à questãode méritona açãodeclaratória
incidental.Nada impedirá,então,que o juiz decidadesdelogo essa
questão,reservandoa outraparaser apreciadaapós a instruçãosu-
plementar;(6)a hipóteseinversaé que seria inconcebível,dada a
relaçãode dependêncialógicanecessáriaexistenteentreambas:im-
possívelenunciara conclusãoantesde assentara premissa.Entre-
tanto,ainda no caso prefigurado,seria inconvenientepermitir-sea----------
(6)- A menos é claro, que a decisão sôbre a causa prejudicial importe desde logo e
necessàriamentea definição da lide subordinada,como ocorrerá sempreque se negue
a relação jurídica ou o statU5de cuja existênciadependiao possível acolhimentodo
pedidoinicial.
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imediatainterposiçãode recursocontraa decisãoantecipadamente
proferida na ação declaratóriaincidental,com óbvio prejuízo para
a marchado processo.Melhor se nos afigura- e aquidirigimosa
sugestãoà preclaraComissãoRevisora- disporexpressamentequetal
decisãoapenasse torne impugnável,em qualquerhipótese,junto
com a sentençafinal.
Comêssese outrospoucosretoques,sobretudode redação,não
somentese terá consagrado,no futuro Código de ProcessoCivil,
inovaçãodas mais interessantes,mas até se terá dado ao instituto
da ação declaratóriaincidentaldisciplinamais requintadado que
aquelaque lhe imprimemas legislaçõeseuropéias.
3 - O segundoinstitutoque nos atraiua atençãorelaciona-se
com a possibilidade,não raro concretizadana práticajudiciária,de
que a decisãonão proporcionea nenhumadas parteso optimumes-
perável,surgindoassimpara ambas,em linha de princípio,interês-
se em recorrer.O casopode não ser tal, entretanto,que cadaqual
se sentisseinclinadaa aceitara situaçãoapenasparcialmentedesfa-
vorável,resultantedo eventualtrânsitoem julgado.Mas há sempre
o riscode que o adversáriorecorra,e é naturalque se pense,de
ambosos lados, no inconvenientede permitirque só a parte con-
trária se ponhaem condiçõesde obter - quem sabe? - a refor-
mada sentençaa s~ufavor.Comonãoé possívelaguardaro escoa-
mentodo prazode interposição,paraverificarse ocorreuou não a
temidaeventualidade,ambosos litigantesacabampor interporum
recursode que, no fundo, nenhumfazia muitaquestão.
Concebem-sedois meiosde evitar êsse indesejávelresultado.
Um dêles consisteem atribuir~seao recursode uma das parteso
efeitode habilitaro órgãoad quema reexaminara decisãotambém
naquiloem que favoreceuo recorrente,reformando-a,se assimlhe
parecer,embenfíciodo recorrido.O recurso,interpostopor qualquer
das partes,reputar-se-iacomuma ambas.Tal soluçãoremontaao
direito romano,e mais particularmentea uma constituiçãodo ano
530, pela qual facultouJUSTINIANO ao Tribunal da apelação,se
o apeladonão comparecesse,corrigirde ofício a injustiçaque por-
venturaentendessecontraêle perpetradapelo órgão a quo. Trans-
mitiu-seela ao velho direito português,cuiasOrdenaçõesconsagra-
ram expressamenteo princípioda comunhãodo recurso,no tocante
à apelação:
J/Não somenteproverãoos Juízes, que das apela-
ções conhecer,emlos apelanteslquando pelos processos
acharemlque Ihesé feitoagravopelosJuízesl de que fôr
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apelado:mas ainda que achem,que o apelantenão é
agravado,se acharemque ao apeladofoi feito agravo,
provê-Io-ão,e emendarãoseu agravoipôstoque não se-
ja por êle, nempor seu Procuradorapelado,nem alega-
do êsse agravoperanteos Juízes da alçada"(Cód. Fili-
pino, l. 111,Tít.LXXII,pr.).
Essaorientaçãoperdurouentrenós,acolhidaque foi pelasCon-
solidaçõesde 1876e 1898,bemcomopor váriosCódigosestaduais,
ao tempoda dualidadede competênciaspara legislarsôbre direito
processual.Ainda após a decretaçãodo estatutonacionalde 1939,
a voz autorizadíssimade LlEBMAN afirmoua subsistência,em nos-
so direito,da communioappêllationis;masa doutrinaafinal predo-
minante,atravésda interpretaçãosistemáticados dispositivosdo Có-
digo, excluiua possibilidadeda reformatioin peius,pondoo direito
positivobrasileiro,no particular,em consonânciacom a diretrizpre-
valecentena generalidadedas legislaçõesprocessuaisde nossaépo-
ca.(7)
Não há dúvida,porém,que de lege ferendaressaltaa conve-
niênciade contrapora tal vedaçãoa aberturade ensejoà amplia-
ção da atividadecognitivado órgãoad quem,em ordema possibi-
litar, sendoo caso,a reformada decisãoa favor da parteque ori-
ginàriamentetenderiaa não recorrer.O expedientede que em re-
gra se valemas leis estrangeiras,e que o Anteprojetopretendein-
troduzir no sistemapátrio,consisteexatamenteem permitirque a
parte espereo decursodo prazo de interposição,para resolver,à
vistada atitudetomadapelo adversário,se impugnaráou não a sen-
tença. Recorrendoum dos litigantes,fica sempreressalvadoao seu
contraditoro direito de recorrer,também,mesmoapós o têrmofi-
nal de cujo advento,normalmente,lhe resultariaa preclusãodas
vias recursais.tsse segundorecurso,que só terá sido interposto
porqueo outroo foi, tem subordinadaà dêste,em certamedida,a
sua sorte,deixandode produzirqualquerefeito se da primeiraim-
pugnaçãose desistirou nãose vier a conhecer.
Assim é que, no direito alemão,a parteque não recorreuno
prazonormalpode "aderir",por meioda Anschlussberufung(Z.P.O.,
§ 521)ou daAnschlussrevision(§ 556),à apelaçãou ao recursode
cassaçãointerpostopeloadversário.O Códigoportuguês,no art.682,
depoisde estatuirque, "se ambasas partesficaremvencidas,cada
uma delas terá de recorrerse quizer obter a reformada decisão
na parte que lhe seja desfavorável",esclareceque "o recursopor
----------
(7) - v.a discussãoda matéria,comexposiçãoe criticados argumentosex utraqueparte,
em nossoverbêteReformatioin peius, no Repett6rioEnciclopédicodo DireitoBra-
sileiro,vol. 46 - Rio, 1970,especialmenten.Os3 a 5.
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qualquer delas interpostopode, nessecaso, ser independenteou
subordinado"(l.a alínea),e emseguidadispõeque"o recursosubor-
dinado pode ser interpostodentrode cincodias, a contarde notifi-
caçãodo despachoque admiteo recursoda parte contrária"(2.8
alínea,fine).Tem o direitofrancês,por seu turno,o appel incident,
previstono art.445-3do Codede ProcédUreCivile (redaçãodo Dec.
n.o 65-1006,de 26-11-1965).Na Itália,o Codicedi ProceduraCivil.
em vigor desde1942disciplinaa figurada impugnazioneincidenta-
le, tantono capítulorelativoaosrecursosemgeral(arts.333 e 334),
comoespecificamenteno quetangeao appelo(art.343)e ao ricorso
per cassazione(art.371).E na Espanha,o art.858 da Leyde Eniui-
ciamientoCivil permiteao apelado"adherirsea Ia apelaciónsobre
los puntosen que creaque le es periudicialIa sentencia".
Não nos pareceadequadoo nomeniuris de "recursoadesivo",
que o Anteprojetoconsagrana esteiradas leis alemãe espanhola.
A parte não "adere" à impugnaçãodo adversário,senãoque lhe
contrapõea sua. Ousaríamossugerirque se falasse,à semelhança
do Código português,em "recursosubordinado":essadenominação
reflet,ecom fidelidadeuma das característicasessenciaisda figura,
que é a de ficar o conhecimento,pelo órgãoad quem,condicionado
ao da primeira impugnação(Anteprojeto,arf. 548, n.° IV), e soa
mais expressivaque a de "recursoincidental",usadaem Françae
na Itália.
De acôrdocomo arf. 548, n.O111,do Anteprojeto,o nôvo ins-
tituto só terá cabimentona apelaçãoe no recursoextraordinário.
Queremoscrer que seria razoávelestendê-Ioao recursoordinário
constitucional,na única hipótesede admissibilidadeque lhe dei-
xou, no campodo processocivil, a Emendan.O1,de 1969- a saber,
nas "causasem que forem partesEstadoestrangeiroou organismo
internacional,de um lado, e, de outro, municípioou pessoadomi-
ciliadaou residenteno país" (art. 119,n.o li, letraa). É que na ver-
dade, aí, o recursoordinárionadamaisé do que um sucedâneoda
apelação,coma únicasingularidadede interpor-sediretamentepara
o SupremoTribunalFederal.
No mais, a disciplinaatribuídapelo Anteprojetoao "recurso
adesivo"não discrepados modelosque lhe ofereciao direito com-
parado e que entre si guardamsubstancialafinidade.Os reparos
miúdosque se pudessemopor a estaou àquelafórmulanão preju-
dicariama impressãoglobal, amplamentefavorávelao texto, nesta
como em tantasoutrasmatérias.
4 - A respeitoda tentativade conciliaçãodas partesseriame-
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nos exato falar de inovaçãoque de renovação.O institutoera co-
nhecidodo velho direitoportuguês,comoatestaa Ordenaçãodo l.
111,Tít. XX, § 1.°: "No comêçoda demandadirá o Juiz a ambas
as partes,que antesque façamdespesas,e se sigamentreelas os
ódios e dissensões,se devemconcordar,e não gastaremsuasfazen-
das por seguiremsuasvontades,porqueo vencimentoda causasem-
pre é duvidoso".Recebeu-o,pois, o Brasil,ao encetarsua vida in-
dependente,e a Constituiçãodo Império, art. 161, indo adiante
do Código Filipino,em que ela era facultativa,tornouatéobrigató-
ria a tentativade conciliação;"Semse fazer constarque se tem in-
tentadoo meio da reconciliação,não se começaráprocessoalgum".
Tocavaaos juízesde paz a competênciaparaêsseprocedimentopré-
vio (art. 162),que o Regulamenton.O 737 disciplinouminuciosa-
mente,com relaçãoàs causascomerciais(arts.23 a 38)., Tais dis-
positivosnão chegarama aplicar-seaos feitos civis,e poucodepois
de proclamadaa Repúblicao Dec.n.o359, de 1890,aboliriaa ten-
tativa de conciliaçãocomoformalidadepreliminaressencial.A ex-
periênciabrasileiraatual,no terrenodo processocivil, restringe-se
às açõesde desquitee de alimentos(lei n.O968, de 10-12-19491
art. 1.°;lei n.O5.478, de 25-7-1968,art.9.°).
São famosasas discussõesentre filósofos e reformadorespo-
líticos e sociaisacêrcadas vantagense desvantagensda tentativa
de conciliação.Dos panegíricosde VOLTAIREàs diatribesde BEN-
THAM, pràticamenteltodosos juízosjá seemitiramao propósito.Sem
pretendermosenfrentaro problemaem nívelteórico,masatendo-nos
de caso pensadoa perspectivamais modestae imediata,observa-
remos apenasqu.ea utilidadepráticado i 1stitutoacha eloqüente
demonstraçãono simplesfato de sua subsistênciaem quasetodas
as modernaslegislaçõesprocessuaiscivis. Prevêem,com efeito, a
tentativade conciliação,em têrmosfacultativos,o código francês
(art. 81-3, com a redaçãodo Dec.n.o 65-872,de 13-10-1965)e o
alemão(§ 296);comcaráterobrigatório,o austríaco(§ 239, 2.° alí-
nea),o espanhol (art. 460), o italiano (arts.185 e 350, 3.° alí-
nea)e o português(arts.508 e 509).No direitobrasileiro,mesmo,
se são discutíveisos resultadoscolhidosna~açõesde desquitee de
alimentos,existe todaviaum campoem que a tentativade conci-
liaçãose vem firmando, já há longosanos,como experiênciapro-
veitosae dignade atenção:o processotrabalhista.
Conformerevelamas liçõesdo direitocomparadoe a própria
tradiçãonacional,a diretrizpredominantena matériatem sido a de
fazer promover a tentativade conciliaçãoem momentoanteriorà
instauraçãodo processo,ou pelo menosna fase inicialdo respectivo
I .
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desenvolvimento.Presume-seque ocorra aí o instantepsicologica-
mentemaisfavorávelà obtençãodo consensodas partes,às quais
se apresentauma oportunidadede composiçãoque Ihes evitaráos
incômodose as despesasdo procedimentojudicial.Tem-seenten-
dido que diminuemas probalidadesdo acôrdona mesmapropor-
ção em que, como desenrolardo processo,o fogo cruzadodas in-
crepaçõesexasperaressentimentose suscitanos litigantesa impres-
sãode que prosseguiratéo fim, a qualquerpreço,é quaseum pon-
to de honra.Tal observaçãonão pareceanular-seà vista da outra,
que às vêzesse lhe contrapõe,e segundoa qual é só ao fim da
atividadeinstrutóriaque cadaumadas partesse põe em condições
de prevercom algumas.egurançao desfechodo pleito: se é ver-
dade que a perspectivade umaderrotaquasecertapode predispor
à conciliaçãoo litigantemenosfavorecidopelas provas,por outro
lado é inegávelque a expectativada vitória próximaas mais das
vêzes produziráefeito inversono adversário- e a tentativa,para
ter êxito, reclamaa bilateralidadedo ânimoconciliatório.. Do pon-
to-de-vistada economiaprocessual,ademais,imensament,epreferí-
vel será a soluçãoque ensejeo truncamentoda atividadejudicial
antesdo dispêndiode energiasindispensável,em regra,à instrução
da causa.
Merecepois reexame,ao nossover, a opção,feita pelo Ante-
projeto,de reservara tentativade conciliaçãopara a fase final do
procedimentode primeirainstância.Quandomuito,poderiaadmitir-
se que o juiz, antesde proferira decisão,reit'~rassea exortaçãoao
acôrdo,porventuraanteriormentefrustrada,à semelhançado que se
dá no processodos dissídiosindividuaisde trabalho(C.L.T., art.
850, caput,2.aparte).Mas isso semprejuízoda tentativain limine
litis - atéporque,segundojá observouo ProfessorMONIZ DEARA-
GÃO, (8), jamaisteria ela ocasiãode realizar-se,a não ser assim,
nos processosem que ocorrao julgamentoantecipadoda lide, com
dispensada audiência(Anteprojeto,arf. 359).
Injustificável,por outro lado, a limitaçãodo âmbitode apli-
cabilidadedo institutoaos litígiosque versarem"sôbredireitospa-
trimoniaisde caráterprivado"(Anteprojeto,art.485). Bastalembrar
que, já no sistemavigente,a tentativade conciliaçãoé de rigor nas
açõesde desquite.O que se deveexigir é tãosomenteque se trate
de relaçõesjurídicasacêrcadas quais tenhamas partespoder de
disposição.O preceitorestritivodo Anteprojetodenotauma exage-
radaacentuaçãoda afinidadeentreo acôrdorealizadopor estavia e
a transaçãotal como a regulao Código Civil (d. 1.035), confor-
----------
(8)- Estudossôbrea reformaprocessual,Curitiba,1969- pág. 59.
-_u--- - - -_o -
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me ressaltado próprio emprêgoda palavra"transação"nos arts.
486 e 487. Mas os dois institutosrse por algunsaspectosse asse-
melham,certamentenão se identificam,bastandolembrarque, ao
contrárioda transação(CódigoCivil, art. 1.025)ra conciliaçãonão
implicanecessàriamente"concessõesmútuas".
Deslocadaque seja para a fase inicial do processoa tentativa
de conciliação,como nos pareceaconselhável,valerá a pena consi-
derar-sea possibilidadede mais amplo aproveitamentoda audiên-
cia destinadaa promovê-Ia,paraque não fique perdidaa atividade
processual,na hipótesede frustrar-seo acôrdo.Se nessa mesma
ocasiãose pudesseconhecerdas defesaspreliminares,ou pelo me-
nos de uma parte delas, ter-se-iaconseguidovantagemdupla do
ponto-de~vistad economiaprocessual.De um ladoratalhar-se-iades-
de logo a marchado feito, em casosnos quaisse tornassede ime-
diato evidentea inviabilidadeda consumaçãonormal representada
pela emissãode sentençadefinitiva.De outro lado, repelir-se-iam
com igual presteza,e manifestoproveitoparaa ordemdo processo,
as argüiçõesinconsistentesrfeitas não raro com óbvio intuito pro-
telatório.Tantasalegaçõesde incompetência,ou de litispendência,
ou de coisa julgada,ou mesmode ilegitimidadede parterque às
vêzes se formulamunicamentepara procrastinara decisãorou tu-
multuaro feito, ou desviardo essenciala atençãodo juiz, poderiam
talvezser apreciadasde plano,desdeque já presentestodosos in-
dispensáveiselementosde convicção;e até ousamoscrer que al-
gumasnemse chegariama formular,se tivesseo réude fazê-Iooral-
mente,emfacedo juiz e do autor... Emnossoprocessotrabalhista,
a própriadefesade méritodeve ser oferecidana mesmaaudiência
em que se tenhaa conciliação.Semavançarmosatéêsseponto,gos-
taríamosde ver examinada- e aquivai outrasugestãoparaa douta
ComissãoRevisora- a idéia de retomar-se,com os necessáriosre-
toques e adaptações,uma experiênciaabonadapelo exemplo da
Áustriaronde a primeiraaudiência(ersteTagsatzung),além da ten-
tativade conciliação,ensejao suscitamentode váriasquestõespre-
liminares(Z.P.O., § 239)rsôbre as quais pode o juiz desde logo
pronunciar-se.
x----
O AnteprojetoBUZAID correspondeem larga medidaao gene-
ralizadoanseiopela renovaçãodo processocivil brasileiro.A todos
é lícito,evidentementerdiscordarde tal ou qual soluçãoencontrada
para cadaum dos inúmerosproblemasrde ordemtécnicae de or-
dem prática,que ao seu ilustreautorse depararam.A imprescindí-
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vel elaboraçãocrítica,que já tem aliásproduzidobons frutos,e que
decertoministrarávaliosossubsídiospara a tarefade revisãoentre-
gue às mãoscompetentesde três exímiosjuristas- os Professôres
MACHADO GUIMARÃESe JOSÉ FREDERICOMARQUESe o Desem-
bargadorLUíSANTÔNIO DE ANDRADE- pressupõenaturalmenteo
estudoatentode um textoque tão saborosasoportunidadesabrede
comentárioe debate.A reformulaçãosistemáticaé ampla e, como
não podia deixar de ocorrer,em diversostópicos polêmica.Alte-
ra-sede modosensívela estruturado processode conhecimento,so-
bretudo no que tange ao sist,emade recurSOSidá-se configuração
profundamentediversa a institutoscomo o da intervençãode ter-
ceirose o das medidascautelaresiunifica-seo processode execução.
regulando-seem conjuntoa atividadeexecutivafundada em sen-
tençae a fundadaem título extrajudicialicria-semodalidadeespe-
cial de execuçãocoletiva,no casode insolvênciado devedor- ver-
dadeirafalênciacivil, semo nome.Et i/enpasse.. .
Tudo issoestáa merecer,e quasediríamosa reclamar,a aten-
ção dos interessados,que afinal somostodos- professôres,juízes,
advogadosou simplescidadãos.É imperiosoque se divulgueo An-
teprojeto,atécomocondiçãosine qua non do seueventualaperfei-
çoamento,que pode e deve resultarda colaboraçãogeral. Para es-
sa tomadade consciênciaquisemoscontribuir,ainda que modesta-
mente,com as achegashoje propostasà consideraçãodo egrégio
auditório.Outros,com maiorautoridade,hão de prosseguirno tra-
balho.
